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オーストリアにおける現代的犯罪論の展開
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和解し難く屹立する客観主義学派と主観主義学派との対立にもかかわらず、伝統的オーストリア刑法ドグマー
ティクは、ごく最近に至るまで比較的安定的に決定的諸点においてベーリング流の古典的体系を強力に維持して
きたものとされる。これとの関連で、ドイツおよびこれに専ら依拠してきたわが国の犯罪論が極めて多様かつ徹
底的な変革下のもとで流動してきたという点を鑑みるとき、オーストリア犯罪論の独自の生成・発展の特異性・
（可Ｌ〉
諸傾向を示すものと考、えられるであろう。
そこで、本小稿ではベーリングⅡリスト流の古典的体系以後のオーストリア刑法ドグマーティクの展開を、ド
イツにおける現代的犯罪論の発展諸段階と比較しつつ若干の概括的考察を加えその後の状況をも顧慮しつつ、
もって両者の異同ないしオーストリア犯罪論の独自性を明らかにしようと企図するものである。
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ら、イェ、ンエック等により簡潔かつ要領よくまとめられた論稿が存し極めて有益であるので、本稿ではこれらに
依りつつドイツにおける現代的犯罪論の発展を一応以下の三段階のシューマ、すなわち⑩古典的犯罪概念（科学
（３）
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（１）くい］，Ｎ・国・ロの島の一日【】のロ：符一白色『胸の、の皇「睦耳一ｍのこの】冒囚二目』の『の［『具【の、言巳Ｃ曲ヨ具涛旨○異の『『の－９．国皀画の旨借冒
の旨の『、目一冒一⑫ｎ房目ロ。『円豈旦の彦『の．］Ｎ］君悼雪の．ｍ＄》宛の冒冨『ユニ○○ｍ．Ｎ目〕叩冨且。①『○の（の『『の一，三⑫ロゴのｐご巾『耳の、冨二⑫｜のす『の凹巨⑪
」の『望、耳①ヨの『、のロ】のご『の、ゴ三９のご目『且三。ゴーロヨロー⑪百協一Ｃ二⑰ワ鼻『眉－．Ｎ印乏『巴・窟〈］湯］）・の。］Ｓ一Ｆの・三．なお、拙稿
「オーストリア刑法学研究序説㈲ｌオーストリアにおける犯罪論の展開についてＩ」商学討究三四巻二号八五頁以下を，。
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よって、オーストリア刑法ドグマーティクの諸特徴を究明することにしたい。
（３）このような三段階的シェーマは、いわば通説的に使用されているところである。Ｎ・国・口巨門戸三８の目の量●：昌目晩のごＱの『
（１）この現代的犯罪論が成立するに至る前段階について、ここで若干の概観をなしておきたい。すなわち、普通法の犯罪論は客
観的帰責（一日已昌：。註、ごＩ事実にもとづく責任）と主観的帰責（一ヨロニ国二・一日】、Ｉ法律上の責任）との間の区別しか知らな
かった。もっとも、既にドイツでは一九世紀前半においてスチューベル（不法と責任の区別、一八○五年）やルーデン（行為、
違法性および責任の三段階説、一八四○年）により現代的な犯罪概念の萌芽がみられたが、当時の支配的理論は未だ違法と責任
の概念を区別することなくプーフェンドルフの帰資論（』日己具昌○コ⑪一の胃の）に由来する帰資（Ｎ貝の、盲目砲）という大概念の中
で混同されており、それは所為を人間の仕業として捉え、偶然から区別することだけをその任務とした。やがて、一八六七年民
法上客観的遮法性の概念を展開したｖ・イェーリングの理論が、ｖ・リストおよびベーリングにより刑法に導入され、犯罪樹成
における古い帰責論の放棄のもとで受け継がれたのである。また、違法性の一般理論はビンディングの規範論を通じて独立の意
義を賦与されるに至り、責任の概念は故意と過失を義務違反的な意思決定という大概念のもとで統合したメルヶルによってそ
の決定的な刻印を与えられることになった。更に、依然帰責論との混同を残存せしめてはいたが、行為概念を犯罪構成の基本概
念の地位に引き寄せ、「これまでなお犯罪であると述べているものすべては」単に『賓辞」にすぎないとしたのはへ－ゲル学派
のベルナーであり、これに初めて有体性と結果の因果性のメルクマールによって古典的なプロプィールを与えたのがリストで
ある。最後になって初めて、櫛成要件該当性というメルクマールが独立の犯罪要素として捉えられるに至り、とりわけベーリン
グ以後、櫛成要件は違法性判断と責任判断の関係点として、また、刑法の保障機能の最も重要な担い手として犯罪構成における
支配的地位を占めるに至り、「犯罪とは概成要件に該当し、違法有賀にして、それに当てはまる刑罰予告があり、かつ処罰条件
を充たす行為である」（■の一冒顕》ロの㈲①胃の『○目くのＨす『のＳｍＰ』垣｛）⑤》の。『）と定義されることとなり、それとともに今世紀初頭
に十分な発展段階に達した犯罪鶴が出現したのである（愚一・Ｎ・国・］の門戸円〆ぽぎ３月ゴロ田の［『囚守の、三ｍ》シ――ぬの己の旨の『目の一一・酉・
少且・・』垣員の。】ｓ【・）。なお、この期におけるオーストリア刑法学の対応として、拙稿・前掲商学討究三四巻四号五九頁以下、
および同三四巻二号九三頁注（”）をも参照。
（２）四目のＩ題の旨１，ゴ］の門冨：Ｃ一の両。言－，厘目、。の、ぐの号『のｇの口、す偶『】［勝冒□の具問う一四己隠】一因の一ヨ、ヨ『①、一の一ｓ目己の『
○ｍ［の目の】９－円ゴのロＰの与国間の〔冨巴・国〈』やｓ〉．、．］己（『。（なお、・本稿の紹介として、宮沢浩一・法学研究三六巻八号九七頁以
下がある）。
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みるが、その際、オーストリアにおける客観主義学派の見解を中心に、これと共通ないし関連するかぎりで主観
主義論者の見解をも顧慮しつつ、若干の考察をなしてみたい。
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⑥ドイツにおいて世紀の転換期以来通説によって主張された古典的犯罪概念は、科学的実証主義（三協のロ⑪‐
ｎ．呉昌８のＨ勺・農目⑪日この）の法学的思考様式から生じた。これによれば、哲学的評価、心理学的認識、社会学的
事実といったものは法のドグマーティクから可能なかぎり排除して、法的問題をすべて法学上の概念で処理しよ
うとすることで、法学の任務を実定法とその解釈に厳格に制限しようとするものであった。かような厳格な概念
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も
っ
と
も
、
こ
の
犯罪概念の形式的・客観的性格と密接に関連して、法的安定性と法的予測可能性への努力、そしてまた、単純で
確証可能な体系概念への裁判官の拘束を通じて法治国家思想が前景に立つことになる。更に、この実証主義の犯
この『す月、彦の二の］のう『の．勾巨の塵・］ヨ（」垣乞）》の四一一四の》Ｎの二三ｍ□・雪（］や駅）。⑫．」［〔・一四四｛〔》⑫（【呉『の、宮シ弓・』場Ｐの．『（（・》］の⑩ｎヶの、歸・
⑫［国辱の、宮少目つい・シ色色・巳『塵壹』患（（．一旦の『的・園の望『国Ｑ・畠（］霞］）どの・｝『ｃ》Ｑの『の．ごロ⑫乏言団旦・田（】患』）ごｍ・魚（・》宛。×旨・
【『冒昌己四一℃○一】［涛巨口旦⑫［『四【『の、冨盟〕］⑬５日・函・少巨（一・』召いつ⑫．〕】（【・》の、ワョ一○言山巨⑪の『。、［『煙守のｎ頁し円）函・尹巨室・こべ③》の．】＄【［・》□の厨．．
宛ロ□す『臣、ゴーの①旦睦、亘昌⑫、、ラ『。（』の窪）・の・酉ｇ［［》ごくの］いの一》］この』垣急。ｍ・色］〔【・『この『Ｐ室【囚巨『四、ゴー『の⑫厨、旨．（巴目）箏切・尊魚・》ごく色『［のロ己の【‐
ぬの『・□】のｍの）のご歯のの一目具】。ご○の『二の巨戸の、ロのロの｛『四『『の、宮⑫三】冊のこの。旨〔戸哺・缶巨［一・］や＄・これに対しこの一一一段階シェーマを批判し、
新たなのの函のコョＣ」の一一を提示しようとするものとして、三四『ｘの二．ロコの『のｎ頁⑫ロ三一。⑪Ｃｇ－ｍＳの因の、己己目、この『の【『四（国二のぎ『の一目
ｚ四【一○目一の目旨一一ｍョ息藝一目宛のＳ［》丙の、与房已宣一○の。□三の巨己ｚ呉一Ｃ目一切◎国四房目５．シ宛の勺国の一二の［〔ｚ『・】⑬（］ｃ田｝》の．顔（｛．なお、
最近ナチス期および将来の刑法体系をも顧慮して、五段階のシェーマを提示するものとして、の、９コのョ目Ｐ向旨曽ゴ『目、旨目の
⑫［【四（【の。三一一目のの望の｛のヨロの鳥のＰご皿の『直己守四ｍｇ□の、ョ。』の『二目の【『画（『の、三②の竜の【の日の．】屋一・ｍ』②［｛・等がある。
４
オーストリアにおける現代的犯罪論の展開
罪論は、刑事政策の側面において古典的ドグマーティクを主張したリストによって導入された近代学派の特別予
防の要求により、古典的刑法体系は元来的に両極的な構築物、すなわち、一方では刑嗣の諸前提の客観主義を通
じて法的安定性の最大限が保障され、他方で罰せられるべき人間に方向付けられた制裁体系によって合目的性の
さて、この古典的犯罪論の基礎は行為概念であり、それはベーリングおよびｖ・リストにおいては、なお身体
運動（狭義における行為）と外界における変動（結果）として全く自然主義的に把捉され、両者は因果関係によっ
て結合せしめられた。この外部的なるものに固執する考察方法に対する困難性は、不作為の中で明らかとなった
のである。すなわち、不作為は積極的な作為と同様に行為概念の中に位置付けられねばならないが、それは明ら
かに身体運動ではなくその逆である。そこで不作為の本質はある種の身体的態度の中にではなく、一定の行為
の期待によって表現されたところの事象の意味（法秩序によって期待された一定の行為、事象の社会的意味）が
決定的であるということになり、このことを初めて認識したのはリストであった。しかし、それと同時に自然主
義的行為概念の内部的完結性に重大な疑念がさしはさまれることとなってゆくのである。次に、行為の存在が肯
定されたのち、更に概成要件該当、違法かつ有責であるかどうかが検討されねばならない。その際、犯罪の客観
的構成要素と主観的構成要素との間が峻別され、前者の客観的行為面は構成要件該当性および違法性のメルク
マールの中に見出され、主観的行為面は責任のメルクマールの中に見出された。そして、この構成要件は一切の
価値から自由な、行為事象の純粋な外部的記述として理解された。この事象の法律的評価は違法性の領域の上で
初めてなされるのであり、したがって構成要件該当性と違法性とをもって行為の客観的側面は一一つの段階で確定
され、前者は客観的・記述的であり、後者は客観的・規範的に形成されたのである。これに対し、古典的犯罪構
成における責任概念は所為に際して行為者の内心において生起するすべての精神的および心理的事象を統合し
最大限が追求されたのである。
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⑫
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た。その際、責任能力は「責任の前提」として捉えられ、故意および過失は責任の形式として理解され、緊急避
難は「責任阻却事由」として考えられた。また、数多くの刑罰規定において前提．とされている目的（シプ骨冨）、
動機（菖・盆ぐ）および傾向（日の目のロＮ）等は、古典的体系により主観的要素として責任に位置付けられたのである。
これらを通して、外部的・客観的行為面から内部的・主観的行為面への段階的前進を可能にする単純で見通しの
効く、しかも教授法上の長所のある樽成が獲得され、とりわけ自然主義的に捉えられた行為、客観的・記述的に
理解された構成要件、客観的・規範的に限界付けられた違法性の領域および心理的に考えられた責任概念、なら
びにこれによって違法性と責任との区別が規定されるべきである客観的構成要素の主観的櫛成要素からの峻別と
（１）
いうところにある形式的尺度による個々の犯罪メルクマールの細分化という点が特徴的であった。
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かようにベーリングの体系がオーストリアに導入ざれ熱烈な承認を見出したわけであるが、先ず、このベーリ
（３）
（４）
ングーリスト体系への固執は行為論に反映しており、客観主義学派のリットラー、ホロウ、また特にマーフニウク
などは行為概念に身体運動のモメントを目指し、不作為では筋肉の神経支配の抑制の表象として生理学的な形象
をもって考えている。また、主観主義学派に属する論者も原則的にベーリング体系に従っており、たとえばノヴァ
（６）
（７）
コフスキーなどはフォルティンに倣って「有意性（三］一百『－－，房の一（）」の放棄によって、すべての心理的構成要素
（８）
からラジカルに解放することで却ってベーリ騨ング以上に客観的ですらあるのである。
６
オーストリアにおける現代的犯罪論の展開
（９）
次に、ベーリングの遺産である構成要件論は、オーストリアでは一九四○年カデチヵにより構想された晩年の
ベーリングの指導形象（Ｐの冒旨）・構成要件に結びつく独自の所為像（目色旨一ｓの理論が採用されることになっ
た。すなわち、犯罪類型ｅの房璽弓巨切）においてはなるほど客観的および主観的メルクマールが統合されている
が、しかし、所為像においては「外部的な、客観的側面上に置かれた法律上の犯罪類型の構成要素」のみを包括
（ｍ）
（Ⅲ）
するものであり、これは客観主義ならびに主観、王義を問わずオーストリア刑法学の共通財となった。これによ
り、ドイツにおけるその後の主観的修正を首尾一貫して拒絶することとなったのである。
更に、違法性もまた純客観的に理解され、しかもその内容は「普遍妥当性（シ一一ｍのロ〕の旨呂言腎の岸）」という意味
における客観的ではなく、「外界の榊成要素」のみを包含するという意味で客観的Ⅱ外部的な違法性の理解に基づ
（皿）
く９℃のである。特に客観主義者にとっては、外界に現われた法益侵害の中にある無価値、すなわち「権利侵害
（幻の、耳のず目Ｓ）」といった「客観的性格」をもったもののみが犯罪の本質を規定し、かつそれが唯一の尺度とな
（凪）
るのであるから、不法の領域では所為の外部的現象像に結びつけることができず従ってこれをｊＵってする処罰は
まさに許されないということで、法敵対的意思、有害な目的、傾向ならびに動機、反社会的心情、非難すべき態
（Ｍ）
度、法敵対的立場、性格的欠陥等は顧慮されないのである。この客観的体系は法治国家思想（内の、耳、②国呉⑫砲の二四口’
「
〈
脂
〉
宍の）および疑わしきは自由のためにの原理（目の勺『旨Ｎ－Ｃ盲目豆・ＣＨＣ］ずの『［囚【の）を旗印とすることで、違法を
純客観的に考えるとともに、その刑法体系の中心点ならびに決定的カテゴリーを客観的構成要件の中に見出すの
（旧）
〈耐）
である。かような所為像（目四旨一。）の理論および客観的ⅡⅡ外部的な違法性の理解は、カデチヵ、ノヴァコフスキ
（旧）
（四）
－およびレーダー等の主観主義者にあっても共通であり、これによって客観的なものと主観的なｊＵの、すなわち
違法と責任との「災いに満ちた」混同に対する共通の防衛という利益の中で、戦線を共にすることとなったので
あ 法
と（卯）
る。
７
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）
③ドイツにおいては、リストーベーリングの体系による犯罪概念の形式的構成は間もなく徹底的な変革過
程のもとに引き出された。この第二段階はなお古典的犯罪概念の体系・内在的な変革過程であるという点で「新
古典的」犯罪概念と称しうるであろう。科学的実証主義のそれ自体限界付けられた法律的思考の形式的首尾一貫
性の代りに、今や、法によって追求された目的およびそれに基礎を置く価値表象に従って刑法を構築するという
努力が生じた（目的論的体系）。この期の思考方法は本質的に新カント学派の認識論（シュタムラー、リッケルト、
ラスク）によって規定されており、それは観察と記述という自然科学的方法とならんで理解（ぐの『の（ｇのロ）と評価
という精神科学的方法を再び提立したのである。そして、かような目的論的・価値関係的考察方法により、この
以
上
の
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う
に
、
客
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〈配）
（羽）
（湖）
（お）
フラー、ミジチカ、ラマッ、ン１等の古い論者にあっては依然心理的責任論が見出されるが、既にシュトース、
〈配）
フィンガーにあっては規範的責任論への移行が見出される。この原因は、イェ、ンエックによればオーストリア刑
〈”）
法が既にヨセフィーナ以来「悪しき故意（ワ。⑪の『ご・『切貝Ｎ）」（旧刑法一条）を要求しており、もともと責任論の規
｛鯛）
範化に観しむ素地があったという点に見出している。なお、オーストリアにおいては、その旧刑法一条において
依然として実定法的に維持されていた間接的故意（』・］ロ⑫旨＆『の、白、）の存在により特に結果的加重犯との関連で
行為者による結果の予見可能性を放棄しており、更に、刑法上の錯誤に対して違法性の意識の欠如を理由に何人
も責任を阻却しないとする規定（旧刑法一一一条、二一一一一一一条）が特別法を含めて全刑法に拡張されていたこと等と相
俟って責任原理に対する重大な問題性を残存せしめていたという点は、オーストリアにおける責任論を考える上
（”）
で重要であろう。
８
オーストリアにおける現代的犯罪論の展開
新しいドグマーティクは古典的犯罪概念のすべてのメルクマールを変革過程の中にはめこんだのである。先ず、
侮辱罪と不作為犯（特に過失の不作為犯）の説明においてつまづいた自然主義的行為論は、価値関係的刑法体系
に最も適合しないものとされ、これに代り三つの方向が示めされた。すなわち、先ず「意思によって規定可能な
人間の態度」による行為概念の軟化（メッガー）、次に、行為論を構成要件該当性の中に解消する方向（ラートブ
ルフ）、更には社会的行為論の導入（Ｅ・シュミット）であった。だがしかし、決定的な変遷は構成要件と違法性
の領域で生じた。すなわち、記述的な没価値的構成要件の把握は規範的構成要件要素の発見により、また純客観
的な外部的要因によって規定される構成要件の把握という表象は主観的構成要件要素の発見により動揺せしめら
れた。構成要件の理解の変化と同時に違法性の理論も変化し、従来の法実証主義的な「法規範に対する形式的な
違反」（形式的違法性）から法の保護目的に対する実質的な違反、すなわち実質的な社会侵害性として捉えられ、
実質的違法論を展開させた。更には、規範的構成要件要素の承認と実質的違法観をもって開かれた構成要件と違
法性の関係の理解の変化を通じて、構成要件は最早外部的出来事の没価値的な記述としてではなく、犯罪類型に
とって特徴的な不法内容のメルクマールの総体として「不法構成要件」（メッガー）に変化したのである。責任論
においても、目的論的犯罪観は従来の心理的責任論から「非難可能性」（フランク）をスローガンとする規範的責
⑪オーストリアにおいては、とりわけ一切の実質的な価値決定の峻厳な放棄を通じて新カント主義の方法
｛弧）
的基本態度を最も首尾一貫して貫徹したケルゼンの「純粋法学」の影響が色濃く残っていた状況の下で、オース
トリア刑法学はどのような変遷を経たのであろうか。
（鉈）
先ず、オーストリアでもドイツと同様、犯罪論の重点は行為から本来の価値決定が下される領域、すなわち違
法性と責任に移された。この関連において、所為像（目四ｓ旨）はまたベーリングの体系のように最早外部的に知
（弧）
任論へと変遷せしめたのである。
９
覚可能な出来事の没価値的な記述として理解されなくなったということは特に重要である。オーストリアの理論
はベーリングをはるかに越えていったのである。すなわち、一方でベーリングにおける純記述的榊成要件概念は、
｛鋼〉
リットラー、ツィンマールおよびマーフニウク等による規範的構成要件要素の承認によって破られることとなり、
更に他方で構成要件の没価値性のテーゼは、ドイツの理論と同様所為像を不法類型として構成することによって、
更にベーリングから離脱することになった。つまり、所為像は違法性を徴表する抽象的な不法類型と考えられ
（『目・８回。⑫Ｏの己己の⑪ご貝のｎ頁の）、したがって所為像に該当する態度は正当化事由が存しないかぎり違法でぁ
（鋼）
ろうとするところから出発する方法によるものである。このような「不法類型」としての所為像の構成は、とり
（稲｝
わけ客観主義者、たとえばツィンマール、リットラー、グラスベルガー、マーフニウク、セリーニ等によって支持
〈妬）
され主張されることとなったが、これに対し、王観主義者、たとえばカデチカ、ノヴァコフスキー等はこれを否定
一説〉
し、ベーリングの没価値的構成要件の伝統を固持しようとし、ここに客観主義学派と、王観主義学派の注目に価す
かようにオーストリアにおいて、ドイツの理論と同じく不法類型としての榊成要件論がとりわけ客観主義者に
よって広範にわたる承認を見出したわけであるが、これに反して、主観的構成要件要素の承認を拒絶するのであ
（羽）
り、このことはたとえばツィンマール、リットラー、グーフスベルガー、マラニウクといった客観主義者、またヵ
（㈹）
デチカ、ノヴァコフスキーといった、王観主義者にあっても共通であり、したがってこの点ではオーストリアの両
学派は従来戦線を共にしてきたのである。この主観的違法要素の拒絶という完全な一致は、オーストリアの理論
が主観的成分の不法への侵入を決して許さなかったということに基因するのである。すなわち、「オーストリアに
おける一致した見解は、実質的意味における違法性を法益侵害、したがってまた行為の社会侵害性を決定的なも
のと考えているということが特徴的なのである。財物の侵害は常に外部的に知覚可能なモメントにおいてのみ存
（兜）
る
対
立
を
見
出
す
こ
と
と
な
っ
た
。
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③ドイツにおいて三○年代初頭以降、とりわけヴェルッェルによって開かれたフィナリスムスの犯罪概念
は、従来の新カント主義に基づく規範主義的な刑法ドグマーティクを徹底的に批判し、その存在論的考察方法か
ら目的的行為論、更には人的違法観等を唱導するに至り、ただに行為論のみならず全犯罪論体系の隅々にわたっ
て従来の犯罪論体系に対する論激の嵐を呼び起こしたのは周知のところである。特に、後者の人的違法観は、ド
イツにおいては目的的行為論に賛同しない論者にあっても広範な承認を獲得し、フィナリスムスの犯罪概念に基
づく体系思考が漸次的に地歩を占めるに至った過程は、既に今日の刑法ドグマーティクに属する事柄であると云
〈幅）
え
る
の
で
、
こ
こ
で
は
詳
細
に
つ
い
て
は
割
愛
す
る
。
⑥他方、オ１ストリアではこのフィナリスムスは行為論に何らの影響も与えなかった。また、いずれにせ
よ客観主義的犯罪論者にあっては、違法の内容はまさに第一次的に法益侵害の中にあり、そしてまた、故意を刑
定（旧刑法三条、一一一一一三条）によ
③
フ
ィ
ナ
リ
ス
ム
ス
の
犯
罪
概
念
しうるべきであＩそれ故に『客雲なろもの』が『外藷なろもの』と同一視される．この点においてｌド
くい）
イッとは異なり‐１－客観主義者と主観主義者は壱工全に一致している。」からである。
最後に、責任論においてはオーストリアの学説は例外なく規範的責任論が表明されており、ただ、責任は判断
の中で汲み尽きれるのか（形式的責任観）、あるいは有賢な行為がそれ自体の中に独自の無価値性を示すのか（実
｛他）
質的責任観）について論義されており、この後者の実質的内容については様々の見解が表明されている。しかし、
この点まではドイツの理論と本質的な一致が存するのであるが、責任概念から意思決定の自由の問題を排除する
〈栂〉
点はオーストリアの独自性であり、更に、ドイツとオーストリアの責任》銅の本質的相違は違法性の意識の取り扱
いの中にも現われており、これは前述の如く法律の不知をもって原則上何人も責任を阻却しえないとする法律規
〈州｝
定（旧刑法一一一条、一一一一一一二条）によって確定されていたからである。
1１
事責任の前提（可飼性の一種の主観的条件）としてのみ考えるわけであるから、いわゆる人的違法観についても
〈価〉
何らの賛同も得られなかったのは当然であろう。
また、このフィナリスムスの犯罪概念の拒絶という点では主観主義者にあっても変らなかったのであるが、もっ
とも、彼等はヴェルッマール同様、犯罪の本来の価値違反性を所為の社会侵害性ではなく、専ら内心的領域の中で
考えるという点で事情が異なっていた。すなわち、オーストリアにおける主観主義は犯罪の本質的要素を責任の
中で、つまり「悪しき故意」の中で考え、決意を本来の無価値の意味での担い手としているという点で原則上フィ
ナリスムスとの一致が存するとも考えられ、ただ、その決定的な相違ないし論争点は犯罪の本質的要素、とりわ
くＷ〉
け故意を違法性ないし責任のカーアゴリーにいかように分配するかという点に残存していたのである。そこで、か
ような独自のオーストリア主観主義の理論に特別の考慮が必要であると考えられるので、以下ではオーストリア
主観主義論者の見解を中心に若干の考察を加えてみたい。
（１）ご随一・］の、ロゴ①ｎ声・Ｐの声『すニロプロ厨の【『囚〔『の、三⑪シ目・藍・少色色・》ごヨマ⑩．』巴｛【・》□の『鋲・》ぶゆ二三国ロ・ヨ（＄Ｓ）・の．］ｇ『『．》ロ。、ニロ四Ｎこ
の、豈匡ゴの目凹皀Ｐ、．■．。．》⑩．ここ・切・三・
（２）ご館一・晒切・【】の自己奇一・ｍ・四・○・め・軌＄この、目の、六．侭⑫【三国ロ・己（］患］）功・』屋（（。なお、両学派のベーリング体系への依拠の根
拠につき、拙稿・前掲商学討究一一一四巻四号六○頁以下参照。
（３）『声の。□。『”一言一の『喜田のぎ『すこＣラユのｍ房（⑰『『の】、三ｍ、ラの。の（『呉『のｎ頁の一国二・『》淳一］ぬの日の旨の『『の一一・噂・少色色・・Ｓ望。ｍ・患．
（４）富四×田。『『Ｃ三・○『臣ａ１Ｐ烏、α、［の『『の一，三⑪、冨口、［『ロ｛『のｎヶ［⑫ョ］巳の、。且の『の『因の『胃宍の一，二二ｍ目賎：【三の８『一い、斎己同ニヨ「】Ｃ宍・
一こ『頭・画□・弓混一一頭の目・弓の】］・』四匹一津ロ巳忌・⑫・霊．
（５）三一房の一日三四一昌旨丙．Ｐの》『す巨呂□の⑪の【『貝『の、言＄因□・ロ・｛シ一一館の目】の旨の閂、①ゴ『のロ）・巴貫ｍ・旨．
（６）『『－８『】ｇｚＣ蚕「島Ｃ夢「⑪質□四ｍ房扁『『ｇｏ三叩呂の⑩［『四［『の、三ごめの言目の『ロ己昌、のＰｓａｍ・堂．なお、大塚仁「行為論」
（『刑法講座２』昭和三六年）六頁以下をも参照。
（７）『Ｃｌ【旨》□の『の①９四コ【の。①『Ｎ色目具己、『【の芹ヨ〔⑫、彦①、岑○の一○二二画蚕⑫、すのロロ己。○の［の『［の】ｎ三⑫伺夛の二ｍ［国［『①ｎ頁マ」畠」》の．韻｛｛’
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函二｛・》この『⑫．。］四一』迫切⑪つめ。』②『）。
（Ⅳ）宍回旦の、天“〉の①段日日の一斤の少巨［愚目の・の．届．
（岨）ｚＣ三回天Ｃ亀の嵐．。『巨口』昌賄①。⑫．酋且の『⑪ＪＤｍ⑫房【の『『の一ｎ富⑪、す①⑩［『四［『の。耳・旨、□四⑩四二些幽ヨニ⑩、汀の⑩［『ロヰ⑥ｎ頁この『。①頤の目三四円》
ずの国巨⑪、の、のすの二ぐ。『】向’富の園碩の『『シ・、、二。。【の巨口○四・ｌエ・］の⑫Ｃすの。【。』・口。．》乙望ご印・←さ・
（囚）四のロロ四二二元。＆の『・□一の同【⑰口豈の旨巨己弼〔Ｃコョのロユののくの『す『の、ず８ｍ一目、。】の曲の一旦の『２ヶ）の【こぐの己自己己○三の再こぐのロの（『囚〔『の、言⑫［ゴー
（ｕ）このカデチカの「所為像」という新語は、リットラーにも継承され（酉［二ｇｏ］い＄望．ｍ・切怠シニヨ・西および彼の教科書
の第二版等）、更に「所為像」という表現は、オーストリアの最高裁の判例、刑法の改正諸草案、ならびに現行刑法典（’九七
四年）脛も使用されているのである（たとえば、一一条、五条、六条等）。
（皿）］の円二月【・困一三田・国｛】患］）》⑫。』忠。なお、「客観的」という概念につき、拙稿「クリースの『客観的可能性』の概念と
その若干の適用について」刑法雑誌一一一一巻三・四号四二一一頁、四二六頁注（幻）等をも参照。
（Ⅲ）く媚］・８２国［［一⑦、の巨豆の頁一ぐ一⑪目巨叩目Ｑ○ケ］の再三ぐ｝の日巨⑩一日⑫（『四『『の。冥藝］ロー尼凱・め・お黒・託○の『の．．ＦＳ『宮ｎ戸ｍ・己｛（・』唾］（｛・
（ｕ）くい一・【一のロ凹亘の－．，．四・○・・ｍ・雪｛｝・
（週）ごｍ一・【一目凹已｛の一・四・四・○・・⑫，雪つ・
（超）かような外部的現象に基づく考察方法からリットラーは、構成要件欠映の理論の承認、およびそれとともに絶対的不能未遂
の綱成要件不該当性、不可飼な予備に有利にする可嗣未遂の縮少、間接正犯の法理を放棄した上で直接的な櫛成要件の充足〈正
犯）と間接的な構成要件の充足（教唆および籍助）の対置等へ導いているのである（肩｝・国三の『．Ｆのう『ｇｎラ・め．、詔『『・・噂＄（（．．
（、）国《この『・Ｐの言ワ巨向戸印・＄．
（８）もっとも、カデチカはラートプルフと同様、行為の問題を構成要件該当性の中に編入して考えるが、その際所為像には客観
的榊成要素のみを考慮することで、実際上同じく純客観的な帰結へと至っている（句のａご囚且尻目のｎ百・の⑦⑪目目の一［のシ具の警圃の．
ご＄》ｍ・巴印睦言】一一、ヨ四巨向う⑭□鷲の『句◎三コ》。『巨口烏皀、の□の⑪【ｍＳの○す。⑫一○三四重⑩、言目の〔『、ヰの、言⑰壹戸シ一一頤・『の一一』忠』》⑫・題・）。
ぐ胞一・］の⑫、三の。【・侭⑫［ごくロロ・己（ごｓ）》印・』圏。
（９）【凹皀の、【、マミー一』の口⑰如斤『画〔『の、三巨再。この【宮の、言の己晋の漁『一（〔》Ｎの［三国二・＄（Ｓさ｝・の．』Ｉの①笛日日の一【のシ巨貯讐凶の。⑫．］』なお、
このカデチカの「所為像」の櫛想は、訴訟法的思考から生じたものであるとモースやシックが指摘している点は興味深い（三ＣＢ
Ｄの『『の号『の、ゴの。吾のぬユ｛（旨。⑰后『『の一●ず一己屋・巨口」】》・］画ゴ『ずこ。○のユ』霊Ｐ圏』一つの【の『］．、、三ｎ戸ご国一呉○ユ、、豈、の宣目の口刷この旨の『
、扇戸のョ四二六二ののこの３『のｎコのロの昌守囚巨の⑩旨○晩扇『『の－，戸Ｎの［三国。・鴎（一君単）．、。』＆」．更に、これと関連して拙稿・前掲商学討
究三四巻四号六一頁等をも参照）。
1３
の。『一のご」垣、いつ⑫。』竃・
（別）富の園□詩一・四・四・Ｐの・弓Ｃ》］巾のＳの、宍．Ｎの【三国□・ヨ（乞臼）．、。］詔。なお、客観主義理論に対する主観主義者の相違は、一
定の特別の諸事例、特に危険なき未遂および目的犯につき、弓呉亘巨にも該当しなければ違法でもないが、単に有資な態度を犯
罪たらしめるという点に存するのであり、この独自の主観説については後に詳述する（ぐ喰一・］のい、訂。【・四・四・○・》⑫．届黒・）。
（皿）ベ１リングものちにこの理論を手放した（因の－ご媚．ご皀叩●冒戸印、冒一Ｑ目こめ、盲一○ｍ［具のＰ」③』Ｐｍ・露（・）。
（皿）㈲ご国の『．□一の⑫、ゴロ】昌○ロロのロ。の、、〔『四（『のｎ頁⑪》、』白ご］忠、．の．②厚く一の一『胃豈・
（鋼）三一コの蚕．□】の両○コ己の。Ｑの【の【『呉唾、冒亘」①＆》の．」ｇ・
（別）ドロヨョ農向う。⑦『口。。ユ辱一・缶巨室．。】巴』．ｍ・国『〔・
（お）⑫［○○の．Ｆのぎ『ず巨呂このｍ牙冨『『の一の三ｍ、ゴの。⑫【【四（『の、烹鈩⑭．シ色色・や西睦一（（の［・巳］』・の・ゴ．
（妬）国二ｍの『・口凹めの戸『餌｛『の、宮・単・少色色・》国已・］・巳］色・め・冨魚【・
（”）ヨセフィーナ刑法典第一編第二条以下を参照（なお、本法典については足立助教授の邦訳があるヨョセフィーナ刑法典』
試
訳
ｎ
口
」
法
経
論
集
四
一
・
四
二
号
）
。
．
（配）］①のＳの、家凶⑫（三国。・国｛忌日）・の．］忠・
（閉）ご頭一・］の⑪、二ｍ、示凶⑫重く因○・国｛］霊』｝．、．」＄［
（釦）くい一・］のの、声のｎ戸．Ｆの冒す巨、与・、．』＄（｛・鄙○の『の．。Ｎの重く国』．『藍（』患］｝．⑫．』ｇ【｛・》（の曰の『⑫ｎヶ色ョのョ煙己Ｐ四・四・○・》の’塵［（・二・ｍ・二・
（皿）ご漁一・］の⑪ｇの鼻》Ｎｍ二言■□・己（】①己）・め・』置・なお、イェシェックは更に続けて、「リットラーおよびゼーリッヒ、ならびに
またカデチカおよびノヴァコフスキーにおける責任概念からの自由の排除、カデチカにおける法と道徳との峻別、ノヴァコフス
キーにおける命令説の全面的な拒絶、グラスベルガーおよびホーエンライトナーにおける法にとって決定的な価値表象の相対
主義的な把握、『その時代の国家の法に従った者は、永久に正当化される」とするリットラーの言葉Ｉｌこういったものは、法
律家のケルゼン的自己限定を示唆しているように思われる」と述べている〈の．】震『・）。
（犯）主観主義者カデチヵにおける行為概念の軟化（これについては、本稿・注（８）を参照）およびレーダーの社会的行為論
（丙・の□の『》Ｃ園の、官亘‐巨己】『『Ｅロ］のロ『◎三句冒すの旨くｏ一一『凹巨⑭。宣旨》宛】［二の『‐可の②房ロゴュ｛戸乞切『｜の．』圏）の主張などは、この点
で注目しうるであろう（ごｍ一』の⑩、冨宍・侭の［三国。・国（』患】）》の．巳、）。
（粥）丙三一の『．Ｐのぎ『ｇｏ戸の・褐》国ロ】ョの１．シ巨守目このめの耳凰『の、言⑰“厨房ロ】⑰『』屋Ｐの．Ｂ》冨四一目旨弄》ＰＳ『ｇｏ戸、。』＆．
（弧）もっとも、徴表概成要件を主張するリットラーも二つの例外、すなわち「不完全な所為像（目ごＣ一一黒目Ｓｍのの『鼻ワ旨）」
が問題となる不作為による作為の場合と、類型要素の叙述とならんで違法性の要件を明文で強調している犯罪類型の場合に例
オーストリアにおける現代的犯罪論の展開
（妬）涙且の、宍Ｐｃの患ヨョの］［の鈩巨〔の睡同の》め・己｛｛・郡旦の『⑫・・国の庁夛『ロロ・色（」垣台）》の．扇》三○尋、丙○三の言・の１】且昌穏》の．割【・
（評）カデチカは「かくて、自画［亘屋というものは、それが不法もしくは何らかの不法に向けられているということを前提として、
行為を可剛的たらしめるところのメルクマールを示すにすぎない。」（尻目月面．シ色『殴目の・の．Ｅ）として、没価値的な櫛成要
件
と
い
う
ベ
ー
リ
ン
グ
の
伝
統
を
固
持
し
よ
う
と
す
る
。
（犯）ぐ、一・〕の円豈のｎ戸・勝（三田・『』（］や己）・の】器》冨自：［の｝・鯉・回・Ｐ⑪．ｍヨンニョ・田・
（羽）Ｎ一ヨョの『一・い臣『いの彦『のぐ・目、厨忌の⑫一目ｇ」ｃ圏．ｍ・筐（【・》四〔［一の『》Ｆのゴ『ず■ｎ戸い・己（・・届】｛（・乱。『農すの愚９口のシ忌鼻の口この『
房【の月の－，宮門冨己、〔『四『『の、三⑫寿○日目』服】。Ｐ］囚皀患．ｍ・霊》三四一：旨家Ｆ①ゴ『９，戸の．】扇｛．．】圏．もっとも、マラニウクは、一
九
五
三
年
の
論
文
で
こ
の
立
場
を
捨
て
た
と
い
う
点
に
つ
い
て
は
後
述
す
る
。
（㈹）【且のｎ百》○の⑫四日目の］［の少貝迅冨ゆめ・や【【・》三○三鳥○コ⑪蚕・の日且豊漁の》の．ミニ望．
（虹）」の⑫Ｓの、宍・田、戸三ｍ二・コ（］患］｝》い・巳⑫》『ぬ一・：呂冨の目己厨一》津・図・Ｐ⑫・雪Ｃ・なお、たとえば客観説の立場からグラスベ
ルガーは、「すべての予防の彼岸にある刑法の使命、すなわち社会の利益をそれに帰属する価値に従って鍵序する使命の中にの
み客観的犯罪観の正当性が正に存するのである。」（の『農すの『ぬの『・四・四・Ｐ⑪・畠、）と述べ、主観説の観点からもノヴァコフス
キーは、「ある行為は、それが法益を侵害することでのみ常に違法なのである。」（ｚ○君禺◎薯⑪蚕．●日己昌、のｍ・巴）と述べ同
一の帰結に至っており、まさにイェシェックの指摘する如く、オーストリアにおける主観説というのは責任論であって違法論で
はないのである（］の円冨向宍向・ＰＣ・》の。』患）。
（犯）ホーエンライトナーは、新カント主義者ロベルト・ライーーンガーに従い、責任とは没価値的なものとして思考された内心的
事
態
に
対
す
る
感
慨
の
反
作
用
に
す
ぎ
な
い
と
す
る
が
、
通
説
は
責
任
判
断
の
対
象
の
無
価
値
メ
ル
ク
マ
ー
ル
の
把
握
に
努
め
、
た
と
え
ば
リ
ッ
ト
ラーは「意思決定の義務違反性」、マラーーウクは「所為の社会侵害性に対する態度」、ノヴァコフスキーは「感情生活の欠陥」、
ゼ
ー
リ
ッ
ヒ
は
。
定
の
価
値
態
度
に
よ
っ
て
動
機
づ
け
し
め
る
」
人
格
の
器
質
的
欠
陥
と
し
、
カ
デ
チ
カ
は
責
任
と
は
「
法
秩
序
に
対
す
る
行
為
者
の敵対的または投げやりな態度」ないし過失にあっては「義務感慨」の欠陥という意味における「侵害性」とされている（局一・
］の門訂、家闘、（当三国。・己（』患］）．、．ご］）。
外としている（幻冒一の『『伊呂『ず臣ｎ戸の．届『）。
（弱）凶ヨョの【』・少巨守四Ｐの・震》四［この『薑［、の盲目ｎ戸の・急ご局黒（・》》。『農ワｑｍの【・ぐの『２，コのヨの『ロ百ｍ目一ｍ、二目、【『囚〔『の、言⑰吾のＣ１のご
○Ｎａ丙・国。．『ご】や、Ｐの．呂函Ｅｐｇｚ－の□の『⑫ロヨユ『（の。この『【Ｃヨヨーのの一○二脚こ『シ色⑪四『すの一目二ｍの旨のの⑩【『四［ぬの⑪の肩の口目『巨涜ｚ『．Ｓ・＆』１℃一
凱・の．『・亟二昌凹ロ旨六・Ｆの冒す回ｎ戸⑫．」ｇ》の①『旨一・ｚ一己の【⑪ｎ彦【】（［の。。⑦『閂・少『すの一〔、、一同臣二ｍ○の『房〔の『『の－，画⑪ｓのロの頁ロ〔『の、三ｍ‐
六○円己。】届の］○二つの。『や［・
ロ
●
1５
一一一前述の如く、オーストリアにおいて厳格な客観的構成要件ならびに客観的不法というベーリングの体系の
依拠者のもとで、カデチカ、ノヴァコフスキーおよびレーダーをその主唱者とする主観的犯罪論がごく最近に至
るまで主張されてきた。主観主義者、特にカデチカにあってはベーリングの犯罪概念を「意思刑法」的犯罪論に
（１）
適合させることが重要であるとされ、彼等は犯罪の中心概念を「悪しき故意（す○ｍの『ぐ。『⑩囚［園）」、すなわち責任の
（ワニ
（３）
中で見出し、まさに率凰任は「刑法体系の太陽」とされたのである。その意味で、近時モースによって究明されたく４〉
ように、オーストリア主観的犯罪観の歴史的核心はプーフェンドルフの帰責論にまで遡るものであるとされる。
すなわち、本説は未だ独立した違法性の概念を知らなかったのではなく、行為者の自由な意思の中に全体的な帰
（５）
責根拠を見出した普通法の、特にプーフェンドルフの古い帰責論に相即するものとされるのである。
オーストリア主観主義者にとっては犯罪の中心概念は責任であり、責任を表現したところの故意はまさにすべ
（６）
てのドグマーティッシュな問題の鍵となったのである。かような点で、特にオーストリア、王観主義者達は未遂（と
｛姻）オーストリアの理論が賀任概念から意思自由の問題を排除する理由は決定論に対する原則的な信奉というより、むしろ刑法
において合理的にのみ把握可能な、かつ証明しうる要素のみを使用しようとする努力に基因する（くい一・口農の『］の門冨ｎ戸・閂凹三
〈“）ご函一・］の沼豈の、六・国⑫二言団９．『』（］恵一）善⑫．筥屋・
（帽）己目巨ぐ狛一・］の⑪島のｎ戸Ｆの。『す臣ｎ戸⑫．］ｓ｛｛．一旦①『ｍ・侭⑫（三国ロ・『』（巴②］）》の．ｇ②〔［・》のロブ巨曰の日回二口・口・■・○・一⑫・詮【｛．もっとも、
シューネマンによればフィナリズムスの体系は一九六○年代に終了し、それ以後現在においては目的合理主義（田尹「の。【‐
『呂○息一読己５）の体系の時代であるとされる｛の、冨冨の日目。》四・健・Ｐの．』一望｛・）。
（鯛）〕の⑪、毒の同家Ｎの戸三国○・国（ご臼）．⑫．ｇ②．
（〃）くい一・］⑱ゆ、富の丙・凶の三二ｍ□’己（』患二ｍ．ｇ③（・》【一の口：符一・ｍ・蝕・○・・⑫・閏〕『三。（〕⑫．Ｎの二二国□・虜｛乞巴）．、。Ｓ国字ご◎【ワのョ．
ご○ごＺ。多「四六○乏の六一（ご【四□の。【餌》の⑦圏曰目の一［のシこ『圏冨の）・の・や『・Ｐ⑪・室、．
因ｇ『』ｍ・ｍｅ》｛・）。
1６
オーストリアにおける現代的犯罪論の展開
、
、
りわけ不能未遂）の可罰性に関－）、その終局的帰結において「適法であるが有責な可罰的態度」の可能性の肯定
くげ０）
をもって頂点に達したのである。すなわち、不法は客観的にのみ思考可能であるとするベー‐リングの上位命題か
ら出発して、未遂にあっては客観的法益侵害がないために不法も欠如しなければならないであろう。それ故、そ
の可罰性の根拠を主観主義者はそのかぎりで責任の中に見出したのである。そこで彼等にとっては、客観的に適
法かつ同時に有責で可飼性な態度が存在するということになった。構成要件的に限定された不法はただ責任の内
部で行為者によって考えられ、そして法定構成要件に一致する必要のない外部的行為によって実行に移されるも
｛ｏ⑥）
のと欲せられることだけが必要だと一されたのである。
一一の適法で有責な態度という概念上のアクロバットは、前述の如く歴史的には一方で責任概念に法律上の優位
を認める古い普通法の主観主義的伝統（プーフェンドルフ、テレシアーナ）と、他方でベーリングの形式的・客
観主義的犯罪観という相互に排除し合う原理を結合させるというオーストリア主観主義の体系内的矛盾に胚胎し
なお、かように特異なオーストリア主観主義について、キーナッペルによれば大略以下の八点にわたる理論的
および刑事政策的諸帰結が引き出されるとされる。すなわち、
１既に「悪しき故意」が不法である。しかし、犯罪体系の内部で故意は責任に属する。したがって、不法は
責任の中にある。これは特殊な、客観説に対立する主観的体系の出発点である。
２責任は「法秩序およびその同胞の利益に対する敵対的な、それとも投げやりな態度」（カデチヵ）とか「価
値拘束性の欠映」（ノヴァコフスキー）とされ、責任概念が主観説により意識的に客観化されている。
３累犯や慣習性といった行為者の諸事情は主観的帰属の領域に算入され、客観的責任要素として構成される。
４責任の優性という点を顧慮して、伝統的主観主義は一致して主観的違法要素を否定する。これは主観的構
｛９〉
ていたといえよう。
な
お
、
か
よ
う
に
鐘
1７
クマール）を使用する，
成分にとって妥当する。
５
不
法
が
責
任
の
中
に
あ
る
と
す
れ
ば
、
主
観
的
帰
属
可
能
性
の
限
界
事
例
に
と
っ
て
は
構
成
要
件
の
類
型
性
で
は
な
く
、
む
しろ「責任の類型性」が決定的である。そこから、なるほど類型的に有賀であるが、必ずしも構成要件該当的か
つ
違
法
で
は
な
い
態
度
の
処
罰
と
い
う
帰
結
へ
と
至
っ
て
い
る
の
で
あ
る
。
６
こ
の
犯
罪
観
の
特
に
際
立
っ
た
効
果
は
未
遂
に
お
い
て
示
め
さ
れ
る
。
⑥意思を目指すことによって、未遂の可罰性は未だ当罰的ではない予備行為の前地にまで広く前方に移転せし
成要件要素ならびに主観的正当化要素にも同様に妥当する。法律が主観的メルクマール（目的、心情、表現メル
ク
マ
ー
ル
）
を
使
用
す
る
と
こ
ろ
で
は
、
そ
れ
ら
は
責
任
に
算
入
さ
れ
る
。
そ
の
こ
と
は
、
ま
す
ま
す
故
意
お
よ
び
過
失
の
主
観
的
７
一
方
で
正
犯
、
他
方
で
共
犯
ない（統一的正犯概念の促進）。
８
不
成
功
に
終
っ
た
未
遂
の
共
（一
と
に
よ
っ
て
拡
張
を
経
験
す
る
、
と
⑤いわゆる「不能」未遂は、少なくとも「類型的に有責」なのだから、責任という視点のもとで何ら不能では
な
く
、
し
た
が
っ
て
原
則
上
可
嗣
的
で
あ
る
。
７
一
方
で
正
犯
、
他
方
で
共
犯
の
不
法
の
間
に
は
、
解
釈
学
上
の
領
域
で
は
カ
テ
ゴ
リ
ー
的
に
も
ま
た
段
階
的
に
も
区
別
さ
れ
められる。
〈ｕ〉
ら売甦かつたのである。
し
か
し
、
一
九
七
二
年
以上のように、このオーストリア主観主義者にとっては、客観的不法という新しい概念は実証主義的法思想に
は神聖にして侵すべからざるものとして妥当したが故に、責任の古い概念は主観的不法の任務を引き受けねぱな
不成功に終った未遂の共犯の可飼性は、（旧）刑法九条の規制領域に失敗した（欠効の）幣肋を編入するこ
一九七二年にノヴァコフスキーはイェシェックの教科書の書評で、「ベーリングの体系は実際上維持さ
常iii
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（Ⅲ）
れない。…・・・却って、故意を終局的に不法に位置付けるべく決定しなければならない。」と明言することで、今
世紀においてリットラーの指導のもとで強力に維持され、オーストリア刑法学の伝統を形成してきたベーリング
流の客観的不法および主観的責任の命題を放棄するに至ったのである。
（１）【且の。百・○の、凹曰目の一（のシ臣『綴目の（き『猪・ぐ○コ四［この『巨己三○コ鳥・言の三）・】垣患．ｍ・垣〔【。なお、九頁以下の前注でノヴァコ
フスキーは、カデチカの主観主義的犯罪概念について述べている。すなわち、カデチカは一一重の目標、つまり一方でドイツの理
論の中でこおむつた変革からベーリングの犯罪概念を解放すること（特に主観的違法要素の理論の拒絶、概成要件の没価値性の
テーゼの貫徹）、他方で「意思刑法」的犯罪観をそれに適合することとを追求したのである。もっとも、ベーリング体系は「客
観的」犯罪観を基礎に置くものであるが、カデチカの「主観的」犯罪観はこれと全く異なり、一九四○年前後のナチ時代の「意
思刑法」の主張に基づくものであって、カデチカ自身、「所為の結果として一不めされる損害もしくは危険の中にざもなくば外部
的な規範違反的事象の中に処圃根拠を見出すのではなく、行為者の意思の中にこれを見出すときに刑法は意思刑法である」とす
る視点から、たとえば不能未遂〈自国こぬ－－，ヶの『ぐの厨巨、。）は例外事例や限界問題ではなく、犯罪に本質的なものの純粋叙述で
あるとされる。すなわち、彼はベーリングとともに構成要件と違法性は外部的な諸事情のみを目指すということを固持するが、
しかし犯罪は榊成要件に該当することも違法である必要もなく、犯罪とは意思の欠陥に基づいて所為像（『凹冒】。）に該当する
不法を行なおうとする人間の態度とされることとなったのである。
（２）宛○日の『・ロの両『円冨盲目腸［・『目の皀旦団この『す『の、ゴの扇の．ご・
（３）く、一・富の目ご『の一・回・画・Ｐの．留黒・》三○・ｍ》固い【三田・崖（巴臼）・の。』Ｓｍ［・口・⑩・乏・
（４）ごｍ一・三○○⑪．閂肩『『の『す『のｓのロの庁曾爵冒。、【の『局】ｎ戸】②＆の．』さ｛・〈シロヨ・」霊）・』『Ｐｇ←『臼魚・》縄属・》富の目已奇一・四・画・Ｐ
⑭。。『』【【。なお、拙稿・前掲商学討究一一一四巻四号五四頁注（巨酉）等をも参照。もっとも、前記（注１）のように、ノヴァコフス
キーによればオーストリア主観的犯罪観は一九四○年頃の「意思刑法」のスローガンのもとで主張されたものとする。
（５）言８ｍ》的の（三田・患（〕場】）わ』ｇ『。なお、モースは更に続けて、「（故意）の肯定もしくは否定は今日の目から見れば、た
とえば行為能力、責任能力、刑事成年、正当化事由および責任阻却事由に関する決定であった。間接的故意の法理によって刑法
上の負資の拡張もしくは制限が、相当な行為結果もしくは危険連関あるいは客観的帰属の限界に基づいて、同様に責任の中で解
決されたのである。」と。
1９
一前節で検討したオーストリア刑法学内部における客観主義と主観主義との間の顕著な対立、ならびに伝統
的オーストリア刑法ドグマーティクに鬮有の共通的基盤ｌとりわけべ‐リングの古典的体系への鬮執という
シェーマは、六○年代中葉以降静かに徐々に生起してきた思考の変革により維持されなくなってきたのであ駈一
このことは、特にオーストリアにおけるベーリング理論からの快別とそれに伴う「人的」違法観の浸透によって
三
オ
ー
ス
ト
リ
ア
犯
罪
論
の
現
状
（６）三○○の》厨望『、○・患（』場］）》い』ｓ『。
（７）この「違法ではない有賢な可圃的行為」の主張を、カデチカ以前にドイツで主張したものとして、国①の⑦一の【》］巨臥⑪二ｍｓの
ニヨ冒冒『のＰ］窟Ｐ⑫・含》『・の⑦目目己冒碩のＰＤの具⑫○豈の⑩の｛『凶（『、、言・］忠⑰。⑫』ｓ》の。－口⑪ｎ百曰己［》□の『三．【、国口Ｑ》の旨⑫ｎ彦巨］ロロ『Ｃ７
－の日・］①国の・屋が挙げられる（Ｓ目くい］・ｚｏ舅『鳥◎看、嵐三一の曰の『【○日目の己国『園目】の庁『餌貸の⑪の［Ｎｇｎ亘呂・口の（の『旨い》窟‐⑰
のる口」中震》ぐ。『すの日・旬③■・Ｐョ『・〉。なお、拙稿「不法における結果無価値と行為無価値、」関大法学論集一一六巻一号一六三
頁以下をも参照。
（８）ぐ碩一・宮。。⑩．Ｎ⑩［ミロニ・忠（］＠巴｝・の．〕ｓ函》』の『の．》□の『この『す『の島の曰四ケのｍ『罵旨ｏ鼻の河の一ｎ戸乞呂》の。、巴（［．
（９）ぐ碩一・言。。⑩》□の『くの『す『の、ゴのＥいすの、ユ｛〔ヨ○の〔のョの－，戸］垣冨．、。。畠ゴロの『い・三Ｎの三『国ｇ・忠｛這巴）・の．』９段。なお、キーナッペ
、
も
も
、
七
、
、
■
、
も
も
ｂ
■
。
、
勺
も
も
も
■
＄
、
も
む
も
も
、
勺
缶
も
■
ルによれば「オーストリアの主観主義は社会倫理的に動機づけられた、性格学的に強調された、そして同時に客観化された責任
鯰として、かてて加えて不法は行為者の責任をもって根拠づけられさえするという意味において『純粋な』責任鯰として示めさ
れるのである。『客観化された』責任は不法の本質的な機能を引き受ける。この主観的な伝統をベーリングの古典的体系と結び
つけるという試みは、体系内的軋楪への芽を自らに包含しているということは明白である。」と（【］の。§奇一・四・ｍ・Ｐｂ・田時）。
（ｕ）くい一・三○●ぬ．Ｎの（三田・田〈」の巴｝》、．〕ｇ②｛・
（皿）ｚ○夢『ロ宍２「⑩ご勺『◎す］の目の□の『の〔『四［Ｈのｎ頁且。、曰四［房・凶昌一巴、毒の旨の国のいつ『の、冒皀ぬぐ○二〕の⑪、このｎ房⑩Ｐのゴ『盲９口の⑪の【『四（【の．
ｓ［ぬ．］囚】②量の・圏（－○の『の。ご恥・勺の田口の頁耳目目『、【『凹可⑰、言＆○ｍヨ且穴》少巨潤の要『農一冨鈩三四日一目曲のＰ巳巴》の＆）．
鯰として、かてて加えて不法は←
れるのである。『客観化された二
つけるという試みは、体系内的】
（皿）【一目凹己庁一『四・皿．。．．⑪，望』．
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特色付けられるであろう。
先ず、客観主義の陣営では、前述した如く構成要件を不法類型として構成することが一般に承認されるに至り、
ベーリングの没価値的構成要件のテーゼからの離脱をみたわけであるが、この方向に踏み出すことにより、犯罪
類型的な不法が客観的カテゴリーのみによって捉えることが解釈上有意味で、かつ事実上も可能かどうかという
問題の前に不可避的に立たされたのである。とりわけ、オーストリア刑法がドイツ刑法以上に信奉している法形
象である目的犯とされるグループ、たとえば窃盗罪における「領得の目的（臼巨巴四旨二囲餌房一ｓ【）」、各種偽造罪に
おける「行使の目的」等において犯罪類型的不法の記述のために、ただに客観的要素のみならず主観的要素にも
依拠すべきであるとする見解が、従来の主観的構成要件を拒絶するオーストリアの伝統に反じて表明され始める
に至った。すなわち、マラニウクは彼の教科書で主張していた立場に反し、既に一九五一一一年に「ヘークラーとメ
（３）（２）
シガーに従って主観的違法要素を体系の中に含ましめる」ことに賛同したのである。そのうちに、オーストリア
客観主義者がだんだんとまばらになり、ホロウはもうこの世にはおらず、また最も長く、最も強靭かつ最も印象
深く客観的刑法論を弁謎してきたリットラーも他界した。今日、ウィーン、インスブルック、グラーッ、ザルッ
プルクおよびリンッの刑法講座では、グラスベルガーを除いて伝統的な客観主義の依拠者として表示されうるよ
うな者は最早見出されないのである。
また、客観主義学派出身の二人の若い刑法学者、ザイラーおよびブルクスタラーにあってもこれは妥当し、彼
等にあっては従来のべ１リング体系と古典的オーストリア学派の対立を凌駕したところから研究を出発している
のである。たとえば、ブルクスタラーは未遂における適性性の問題（目曽循一一．房①旨ご『○す］の曰）に関して「客観説
の拡張」に賛同し、また未遂と予備の限界付けに関しても「主観的および客観的要素」を相互に統合する折衷的
（４）
解決に至っており、それは伝統的に刻印付けられた純客観主義と純主観主義との拒絶以外の何ものでもないので
2１
か
よ
う
に
し
て
、
今
や
客
観
主
義
的
見
解
を
採
る
論
者
に
あ
っ
て
も
人
的
違
法
観
の
浸
透
を
媒
介
と
し
て
、
故
意
を
主
観
的
違
法
（６）
要素ならびに主観的正当化要素として肯定し（プルクスタラー）、あるいは行為無価値の意義を重視する（ザイ
（７）
ラー）等により伝統的な主観主義と客観、王義との対立を止揚して、両派の漸近化傾向が明らかに看取されるので（８）
ある。したがって、今日主観的な違法論は圧倒的なオーストリア刑法学によって》同定されているのが現状である。
（。。）
令（）ヲ（》。（１）ご碩一・尻一のロ四頁の一・ｍ・四・○・一ｍ・ヨつ．
（２）言画一目旨云・ロ山の⑫【『凹狩のい、眉目ｓ色目の①旨の宛の〔Ｃ『日『］団一］や蟹一ｍ・旨』．
（３）『ぬ一・【厨己囚Ｃ［の一・画・色．○・・の・弩一・
（４）ごｍ］・富四コ｛『の。国巨『鴇国一］の『一こすの『○の。『の『す『の、茸の二ｍこの『２，豈・向冒の【○．汀○コａごＣ曰くＣ己伊の。『の巨回。”の、宮の◎【の。ゴー二殖》］ロー
屋窒一ｍ・切呂【〔・圏⑰》宛○ケの『【の①一一の『・三目の三の、の旨○の『の〔『四［『の、言閂の【ＣｐＰ］囚巳＄》の．二『．
（５）ぐぬ一・【】の曰：｛の一ｈ．四．Ｐの・臼］。なお、キ１ナッペルも、プルクスタラー等の見解と本質的な点で同じ立場に立つものだと
し
て
お
り
、
そ
れ
は
「
リ
ッ
ト
ラ
ー
と
同
様
、
同
じ
よ
う
な
高
度
で
法
治
国
家
思
想
お
よ
び
法
益
の
理
念
に
義
務
付
け
ら
れ
て
い
る
と
考
え
る
が
、
し
かし所為の外部的側面、客観的なもののみ、および因果的なもののみに不法を限定することを、オーストリアの法にとってドイ
ツ法にとってと異なることなく常に把握するところの体系的出発を知るものである。」（の．望］〉として、彼のいわゆる「分析的
不法論」を展開しているが、これに対するモースの批判については後述する。
（６）ご館一・ｍ目宍の日一一ｍ『》□凶的甸凹す『］煙のの一ｍ【の一扇この一房［旨】、戸日【『円寓・ロ具の『すの⑪ｏｐＱの『の『西の己、弄望、三碕巨二ｍ』の『勺『凹〆一⑬旨
く①『【の。『切趨向寄の昌乞『一・ｍ・患．】『、．
（７）ご堀］．⑫白］の【・□一の因の⑨①巨白口賄。⑦の津回ロ巳巨。昶晋コミの『［の⑫冒皀この【宍の可『、の｛『口守の、三百冒豈【図巨【四ｎケ－可の⑪【．。］垣忌．、．『匂［（．
（８）ぐ頭一・三。。⑪．Ｎ⑫［三国ロ・患（】場］）功・巳囲・モースは、今日かような主観的不法論を主張する者として、ノヴァコフスキー、
プラッッグンマｌ、ベルテル、プルクスタラー、プロープスト、モース等を挙げており（員一・の．］一勗少員曰・『）、なお、彼に
よれば、前述のキーナッペルの「分折的不法論」の主張は故意を原則的に責任の櫛成要素とするが、例外的にやむを得ざるとき
にのみ故意を違法要素たらしめるものであって、本説は客観的不法と主観的不法との妥協的産物であり、移行段階にとって特徴
2２
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一一さて、「適法であるが有資な」可罰的態度（「違法なき責任（の、冒一：言の旨『の、耳）」の理論）の肯定の中
に極めて特徴的な理論的展開をみたオーストリア主観主義にとって、ベーリング理論の最後の旗手であり、かつ
主観主義の決定的な主張者であったノヴァコフスキーの改説は、オーストリア刑法学に顕著な転機をもたらした
この故意を責任要素としてだけではなく違法要素（行為無価値）としても把握すべきであるとするノヴァコフ
（１）
スキーの改説は、偶然に突如として表明されるに至ったのではなく、一九六五年のオーストリア刑法・刑事学学
（２）
会の講演で初めて暗示され、続く一九六九年の講演で強化され（両者は活字に付されなかった）、到々、一九七一一
年のイェシェックの教科書の書評の中で、明確にカデチカとリットラーが信じて疑わなかった理論を放棄し、今
（３）
日、「オーストリア刑法学は、両巨匠の立場を明らかに全く圧倒的に放棄してしまった。」のである。
（４）
すなわち、「ベーリングの体系は、実際上維持されるものではない。」と。そして、「刑法規範が法益を人間の
態度の作用から保識すべきものであるとするなら、………違法性判断は有意味的に法益に有害たりうるところの
（５）
何かをなすという決意に、正に関係付けるべきである。」この体系的出発によって、今日ノヴァコフスキーには
伝統的オーストリア刑法学の二つのタブーを犯すことを可能にするのである。すなわち、彼はただに主観的構成
のである。
的なものとして批判している（⑫．］＆票・）。
なお、今日オーストリアにおいては、故意の体系的位置付けについて凡そ三つの見解をみることができる。すなわち、先ず、
故意を不法と責任との両面に二重的に位置付ける見解（ノヴァコフスキー、モース、ヘッペル）、これに対し、故意を不法の側
面でのみ考える説（シュタイニンガＩ、ツィップ）、逆に、責任においてのみ考える見解（オーストリアの判例、近似するもの
としてキーナッペル）との一一一つがあるが、学説上故意を主観的違法要素とする見解が一般的に普及しているのである（侭］・
ｚｏ冨鳥○三⑫三三●旨。の『【・ヨョの。国『》９．口の（の２．ｍ・竃い‐ｍｍＳＰ巴匿・ぐＣ『すのョ・幻悶・］』・局）。
2３
さて、以上のような点からノヴァコフスキーは、決意（向員、、巨晨）を一方で違法の観点では態度ならびにそこか（９）
ら生ずるものの根源として評価し、他方で責任の観点では行為者の社ムエ的拒絶の帰結として評価されるとする。
また、彼の違法論では三つの平面が構想されており、先ず、行為無価値としての価値違反的意思決定、次に、結
果無価値の第一段階としての法的に否認される危険の招来、最後に、結果無価値の第二段階としての法益侵害の
（、）
実現との一二つに区別し、しかも、彼によれば違法はこれらの平面すべてを常に包含しなければならないものでは
（皿）
なく、一つあるいは一一つの平面で十分でありうるとする。そこでは、行為無価値に極めて重点が置かれているの
である。また、更にその裏面たる正当化事由との関連において主観的正当化要素がかなり重要な地位を与えられ
〈肥）
ており、従前の見解に比して極めて注目すべき諸帰結に至っているのである。
以上のように、オーストリアにおける人的不法論の承認は自然主義的実証主義の精神的放棄および規範的思考
への方向付けとともに進行したのである。そこでは最も深く目的論的な法の理解が基礎に冠かれており、一定の
態度が保謹目的を侵害し、そして凡そ一定の犯罪類型に位置付けるべきかどうかは、行為の瞬間において結果の
発生以前に目的的行為意思のみから認識されようということで、規範の保識目的から明らかとされる。これは特
（旧）
に未遂において明らかとなるのである。
かようにして、ノヴァコフスキーが表明したように、それによって「オーストリアの学問は、幾らか失ってい
要件要素および違法要素を承認するのみならず、「故意を終局的に不法に位置付けるべく決定しなければならない
（６）
。」のである。これによって、ノヴァコフスキーは従来の自らの体系を放棄し、現代ドイツ刑法学の人的不法論に
従うことになった。もっとも、この転換によってもノヴァコフスキーにあってはオーストリア主観主義の主要
（７）
テーゼである「犯罪の絶対に不可欠な無価値は内心的な領域の中に存するのである。」という命題の一致はなお
（８）
維持されているとも考建えられよう。
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〈Ｍ）
たドイツ刑法学との連携を再び猿得することができる。」と其どれているのである。
（１）依然、一九五九年段階では、ノヴァコフスキーは主観説を信奉し、「主観説のみが正義、犯罪と刑罰の意味連関および刑事
政策的な合目性に相即する。」（ｚＣ君島・看⑪冠・□四＆の【巾司の』９－円き①⑫〔『②（円の、三』ｃ＄．ｍ・遍函）と明言していたが、続く時代に
おいて彼は、刑法改正の移行および彼自身によって決定的に共同作業がなされた諸草案を顧慮して、彼にとってかくも中心的な
犯罪概念の問題に注目すべき控え目な立場をとっていったのである（嵐一・蚕の目己『の一・四・囚．。。．⑫。⑫己〉。
（２）Ｚ・毛四声・三ｍ鼠凶区『の巨ワ］の三弓①口目呉思】［のＱ⑦『幻のｎ頁訂昌、目悶切日臣己の》。］Ｎ』①。．ｍ・留蛮（’○ｍ国・『ヨもの易鳳宵】ご目目『
⑫【『四（【Ｒ茸且◎頤ョ、三丙．巳巴・の．』屋）》員一・国のロ：瀞←四・ＰＰｍ・望箏．
（３）ｚ◎冨鼻・尋の亘勺の厨房云冒の。》の．】』←．なお、プラッッグンマ１もこれに従い、彼は、刑法改正草案に関し立法者は違法要
素としての故意の意義の可能性を残しておかなければならないという見解に賛同した（で一：層日日の『．ｐ①．．シ］］ぬ§の旨のゴロ田，
二日目目頭の。震旦の⑪、［『画碕の、の口のロヨ目『符⑩一ヨロｓ［の。①『口の巨の『の二め〔『画才の、亘圏○ｍ日呉景］囚巴自切・畠⑭『（・）。これに対し、
レーダーは伝統的主観主義の立場を固持しようとした（丙・巴の『・□一の国口冨一［目、。の⑩ｍ・爵一四急昌呉の回国、房。、目旦冒
⑫望の【の日■二円与国、（目色Ｃ１－曰くの『す『の＆のＥ⑪目ご餌Ｐ］や＄・の・ミ．３．＄．ごＺ・］Ｐ『③》この劇・》四四〔［目、言『Ｑ貝呂『】⑫百三の⑩
己の『盲］【ｇこの目脇四、言の同感○一ｍｍｏ］凶皀『Ｐ⑫．曽函）。□閏巨筒一・冒目四℃［の一・四・四・○・》ｍ・田』レロョ．ｓ・雪印少己目・巴白巨『六⑪菌一一の『・
三一の。①『【◎日日のロ国『２日⑩【『図碕の用冨９，戸閏・ロの〔の『冒頭・蜜９『、Ｓ因ら『Ｐ帛百ご・
（４）ｚｏ君島・君の冨瑁の厨房召ぐの二ｍ．⑫。
（５）ｚＣ君臭◎三⑩国司の厨月丙邑ぐ８．⑫］③．
（６）三．乏禺◎亀叩莨での厨鳳胃冒の二》の．②。
（７）ｚ・君島Ｃ三②蚕・国己］の一［の己のシニョの『百局目【且の⑥百⑪の：）の胃弓の曰くの『す【の、二の己号の四一（〔・旨⑬【且の鼻四・の①、、日日の一言の
（８）ぐぬ一・二。。⑪．暗の二言団１．場（尼巴）『の．】＆』，
（９）ｚｃ三四【ｇご⑪蚕・勺の厨已の再弓の早め．】」、。
（皿）三○急四戸○嚢「の三・や国⑪口の蚕曰くの。》の．巨③（・》ぐぬ一・口兵、二○の厨‐勺の『めつ③【こぐのロマ、．］『・
（ｕ）くい一・ｚ◎三回【◎三⑪国での『８の再弓のＰの・弓．なお、ノヴァコフスキーによれば、三つの平面のうち何が必要かはその都度解
（７）Ｚ○詞『四宍９扇
シニ［切讐Ｎｐｍ・巴．
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釈によって決定されるとして、たとえば、価値違反的な操縦で十分な場合（不能未遂）、結果の実現も必要な場合（過失）、また、
たとい価値違反的な意思操縦に基づかないとしても否認される危険の招来だけで十分な場合（正当防衛の前提としての違法な
攻撃）、もしくは価値に遮反した意思方向から否認される危険が生じたのでなければならない場合（実質的・客観的未遂論）等々
として拳示されており、「かような『多層的不法概念』は、『開かれた体系』の長所を示すであろう。」としている（い］『｛・）。
なお、付言すればこのノヴァコフスキーの「結果無価値の第一段階」および「結果無価値の第二段階」として結果無価値を二
つに分ける概想は、ヴォルターの「帰属論」にも継承され、も１日蝕『の⑫同『［。｝鴨目『の、宮屋および・・開百ご農『の⑬同『【ｏ】ぬ⑰目『の、耳冨と
いう独自の概念に結実されているのは興味深い（冒温目三．一【の『・○す］の百ぐの目二℃の厨。目一の臼冒円冒目、『・口ぐの『冒一肩Ｐ
の。［島【巨且ぐの『一の【２．顕冒の旨のョ『目蚕〕（）冒一のロ印（『画〔【呉望異のＢ忌巴・の。＄句二・回匿句。．＄Ｆ⑫・三・）。
（皿）以前ノヴァコフスキーは、その師カデチカとともに、「適法であるが有賀な可飼的態度」という独自の主観説から出発して．
客観的正当化事態そのものを不法阻却にとって十分であるとしていたが、行為者が不処罰となるためには全く一般的に補足的
に行為者がこの事態の存在の知見を必要であるとし．このような主観的要素を欠くときは行為者が正当化されるにも拘らず可
飼未遂となるとしていた（ぐ、一・尻目の、百ｂの閏目己の一〔のシ色『⑩鷲凶の．⑫・農｛｛・一望○三蝕云Ｃ乏鼻】．。『臣己昌、目『の・麗・９．９．なお、拙
稿「不法における結果無価値と行為無価値。．完」関大法学論築二六巻二号九六頁幕をも参照）。
しかし、現在ノヴァコフスキーは正当化については二つの関連が必要であるとし、第一の関連として道徳神学上の用語である
「二重効果の行為（四の二○号己－－９ｍの（（の、目、）」という観点から正当化される利益のチャンスと法益侵害のリスクとが比較考量
されるべきであり、この点から事前判断の重要性を強調し、第二の関連として行為無価値は結果無価値に時間的に先行するもの
で、結果に対する行為の因果性ではなく「結果の行為への帰属」が重要であるとする。かような観点から、たとえばわが国でい
わゆる「口実防衛」につき既遂論を主張し、誤想防衛でも故意犯説（それに対し、プルクスタラーは過失犯説Ⅱ、自厨ｓ一一の『・］、｜
』場Ｐ色①）、また、いわゆる「偶然防衛」についても既遂論（それに対して、ブルクスタラーは未遂論Ⅱ国巨『笄、国一一円周島『一幽閉｝頭‐
天の一斤》］。（・》１の『、．］囚］浸宍」患）、更に、過失犯に関する「偶然防衛」につき過失既遂論（Ｉ有罪説）（それに対し、プルクス
タラーは過失未遂論〔ｌ無罪説〕Ⅱ因巨『百国一一の『・甸昌『一睡の⑩一嘗鼻》』ご〉を採る等の帰結へと至っており、西ドイツ等における
厳格責任説を採らない立場から雨それぞれ厳格な可飼性を肯定するに至っており、主観的要素の優位という点が際立たされてお
り、この点でプルクスタラー等の見解との比較からも、なお主観的犯罪観の特徴を明瞭に示しているように思われる（滴一・
ｚＣ三島Ｃ雪の蚕》旧の『、己の胃一ぐのＰの・巨昌・》｛のョの『二ｍ『酸・・三一のこの『【・ヨョ自白『．ｇ・『」の【①日ロ噸・塞隼ＩｍｍＳｐぐ。『ずのＢ・”Ｎご｛【・）。
（週）ごｍ一・三ＣＣｍＮの［三田・患（】①巴）ｂ・』冨黛．（ｕ）ｚ：鳥。三⑰三・勺周⑪房百ぐの罠の・ざ．
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す
る
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し
て
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ろ
う
。
本稿では、オーストリア刑法学がなぜにベーリングの古典的体系、とりわけ客観的違法、主観的責任の命題を
ご
く
最
近
に
至
る
ま
で
維
持
し
て
き
た
の
か
と
い
う
問
題
関
心
か
ら
、
オ
ー
ス
ト
リ
ア
犯
罪
論
の
史
的
展
開
に
つ
い
て
の
さ
さ
や
か
な一考察をなしたわけである。そこでは、とりわけ主観主義論者による普通法以来の古い帰資論にまで遡るオー
ストリア刑法の伝統、これとは異質なベーリング理論の継承という相互に矛盾する原理の結合を通じて、オース
ト
リ
ア
に
お
け
る
客
観
主
義
と
主
観
主
義
の
学
派
の
対
立
、
な
ら
び
に
伝
統
的
オ
ー
ス
ト
リ
ア
刑
法
ド
グ
マ
ー
テ
ィ
ク
に
お
け
る
共
通
的
基
盤
の
形
成
を
な
し
、
そ
れ
ら
が
ど
の
よ
う
な
オ
ー
ス
ト
リ
ア
固
有
の
理
論
的
帰
結
を
も
ち
、
そ
れ
が
い
か
よ
う
に
変
遷
し
て
き
た
か
を
不
十
分
な
が
ら
明
ら
か
に
し
え
た
こ
と
で
あ
ろ
う
。
そして、このようなオーストリア刑法ドグマーティクの変遷に対し、わが国では客観主義Ｉ結果無価値論によ
（ｌ〉
る古典的犯罪論への再評価の顕著な動きが存するわけであるが、今後のわが国の刑法理論がどのように推移する
かを模索する際に、オーストリア犯罪論の展開・変遷が幾許かでも参考となれば、そこに本小稿の存在意義も存
（付記）本稿は
（１） 四
む
す
び
に
か
え
て
拙稿
前掲商学討究三四巻二号八七頁特に注（６）を参照。
元今から五年程前二九八○年）に、オーストリア刑法ドグマーティクの変遷に関心を抱き、その直後に草稿の形
〔一九八五年八月二○日穂〕
2７
で書き残して置いたものであるが、『’九七四年オーストリア刑法典』の全面改正に伴い、その後逐次葛】呂曾【Ｃヨョの具閂の刊行
が進捗し角その他のコンメンタール、体系瞥等が順次刊行され始め、今日その作業の進行過程にあるとも云えよう。そこで、本稿で
はオーストリア刑法学の現状との関遮で、現行オーストリア刑法の個別諸規定にわたる解釈論等について十分考慮されていない憾
みがあるが、これらの論点については他日を期すこととし、その史的展開に一瞥を与えたということで諒とされたいと考えている。
2８
